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Introducdo - O que nos encorajou a escrever o presente trabalho
foi muito mais a oportunidade de “um grito de alerta” sobre a questao da
desconsideragdo da pessoa juridica, do que um exame cientifico mais apro-
fundado sobre o tema.

Essa preocupacao decorre da nossa experiéncia diuturna na area civel,
onde temos tido oportunidade de observar, por vezes, uma certa superficia-
lidade no trato desse problema.

Houve um momento na evolucgdo das sociedades humanas, em que o
homem percebeu que era hora de dar um salto para o futuro.

A estrutura econdmica comecgava a mudar, passando de atividades
mercantis extremamente simples, decorrentes dos meios de producéo pri-
marios, para relagdes de maior complexidade.

Essa dimensdo da economia ja ndo comportava, apenas, o esforco
individual dos componentes do grupo. As novas relagdes estavam exigindo
soma de esforgos, associacao.

E nesse momento, que surge a empresa, como entidade no mundo
econdmico ¢ no mundo juridico, pois o seu florescimento dependia de
regulamentacao.

Historicamente, podemos situar essa fase do desenvolvimento nas
corporacdes da Idade Média, quando comecam a se estabelecer as bases do
Direito Comercial moderno.

E toda essa estrutura juridica se fazia em torno da empresa, de tal
forma que, ainda hoje, muitos consideram o Direito Comercial como o
direito da empresa.

Foi realmente através desse organismo que a economia pdde se de-
senvolver, aglutinando capitais que alavancaram a evolucéo da sociedade.

A partir da Revolucéo Industrial nos meados do Século XIX, princi-
palmente na Inglaterra, novas formas de sociedades comerciais comegaram
a surgir, capazes de estimular e administrar a poupanca de grande nimero
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de pessoas, as chamadas sociedades de capitais, indispensaveis para o en-
frentamento dos novos e gigantescos desafios que a atividade econdmica
estava exigindo.

De qualquer maneira, a construcdo doutrinaria que leva as diversas
formas de sociedade comercial, sejam de pessoas, sejam de capitais, tém em
mira, especificamente, a definigdo de responsabilidade dos que se juntam
para comerciar sob a forma de empresa.

Esse, indiscutivelmente, o sentido dessas formulagdes.

Sociedade em nome coletivo, sociedade por cotas de responsabilidade
limitada, em comantida, por agdes etc. Todas elas se destinam a separar a res-
ponsabilidade da pessoa dos socios da pessoa juridica resultante do contrato.

E dessa distingéo entre a personalidade dos socios individualmente e
a personalidade da entidade criada que véo surgir os problemas que levaram
os doutrinadores a elaboracgéo do disregard doctrine.

Para que se possa aplicar a teoria da desconsideracao da personalidade
juridica é necessario que o ordenamento juridico considere a personalidade
da sociedade distinta da de seus membros.

Um requisito importante para viabilizar a teoria da desconsideracéo,
pouco observado pelos doutrinadores, é a existéncia de responsabilidade
limitada, pois a aplicacéo da teoria restringe-se, basicamente, a dois tipos de
sociedades, que s@o as andnimas e as por cotas de responsabilidade limitada,
sendo os outros tipos societarios desinteressantes para o tema ora enfocado.

A doutrina da desconsideracdo foi desenvolvida pelos tribunais para
impedir o0 abuso por meio de uso indevido da personalidade juridica. Esta
e conhecida pelas designagdes no Direito Inglés e no Americano, como
disregard of legal entity, disregard of corporate entity, lifting the corpo-
rate veil, piercing the corporate veil, cracking open the corporate shell,
no Direito Italiano, superamento della personalita giuridica; no Direito
Alemao, durchgriff der juristichen person; no Direito Argentino, teoria de
la penetracion o desestimacion de la personalidad e no Direito Francés,
mise a [’écart de la personnalité morale.

O abuso da pessoa juridica € possivel, precisamente, gracas ao carater
instrumental que tem o reconhecimento da personalidade juridica, como
aparato técnico oferecido pela lei, a obtencao de finalidade ilicita que os
individuos por si s6s ndo poderiam conseguir. Assim, tal instituto pode dar
lugar a um uso indevido.
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Ateoria da desconsideracédo ndo visa a anular a personalidade juridica,
objetiva tdo-somente desconsiderar, no caso concreto, dentro de seus limites,
a pessoa juridica em relacdo as pessoas ou bens que atras dela se escondem.
E este o caso de declaracdo de ineficicia da personalidade juridica para
determinados efeitos, prosseguindo-se incolume para outros.

A doutrina diferencia desconsideragdo de despersonificagdo. A primei-
ra, conforme ja mencionado, visa desconsiderar, apenas no caso concreto,
o instituto da pessoa juridica, enquanto a segunda tem por finalidade anular
a personalidade juridica, por lhe faltar condi¢es de existéncia, como em
casos de invalidade do contrato social ou dissolucédo de sociedade.

Origem historica - No século XIX, diante das mutagdes necessarias
ao Direito, a doutrina e a jurisprudéncia passaram a se preocupar com a
utilizacdo da pessoa juridica de maneira diversa daquelas consideradas pelo
ordenamento juridico para o reconhecimento de seres dotados de existéncia
propria e autbnoma. Com 0 mau uso da pessoa juridica, passou a existir a
necessidade de utilizacdo de outros meios para que isso fosse reprimido, a
fim de preservar o instituto da pessoa juridica.

A doutrina da desconsideracao da personalidade juridica foi ampla-
mente desenvolvida na Common Law, principalmente nos EUA. Entretanto,
amaioria dos estudiosos acredita que sua origem foi na Inglaterra, no célebre
caso Salomon vs. Salomon & Co., julgado pela House of Lords — ultima
instancia - em 1897.

Os autores, entdo, apontam como leading case da Disregard Doctrine
o referido julgamento na Inglaterra, que, resumidamente é o seguinte:

O empresario Aaron Salomon havia constituido uma company, em
conjunto com outros componentes de sua familia, e cedido seu fundo de
comércio a sociedade que fundara, recebendo em conseqiiéncia vinte mil
acoes representativas de sua contribui¢do, enquanto para cada um dos outros
membros coube, apenas, uma acdo para integrar o valor da incorporacéo
do fundo de comércio da nova sociedade. Salomon recebeu obrigac6es
garantidas no valor de dez mil libras esterlinas. Logo em seguida, a socie-
dade revelou-se insolvavel, sendo seu ativo insuficiente para satisfazer as
obrigacdes garantidas, nada sobrando aos credores quirografarios.

O liquidante sustentou que a atividade da company era pessoal,
de Salomon, para limitar sua propria responsabilidade, arrecadando,
assim, seus bens particulares. Tal pretensdo foi acolhida em 1° grau.
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A Corte de Apelagao confirmou a sentenca proferida, mas a Casa dos
Lordes reformou os entendimentos anteriores, sob a alegacdo de que a
empresa havia sido validamente constituida e que ndo havia qualquer
intuito fraudulento. Assim, inaugurou-se a Doutrina da Disregard, que
ndo foi aplicada no caso, em virtude de a House of Lords ter reforma-
do a decisdo que desconsiderava a personalidade juridica da sociedade
criada por Salomon.

Ressalte-se, no entanto, que a situacdo ocorrida no caso Salomon vs.
Salomon & Co. € uma das mais caracteristicas hipéteses de aplicacédo da
Disregard Doctrine, Nnd0 havendo como se negar que a decisao proferida,
nesse processo, foi a que teve maior repercussao no mundo académico e a
que contribuiu de modo definitivo para o desenvolvimento da doutrina. Por
tais motivos, esse julgamento é considerado pela maioria dos estudiosos
como o ponto de origem da teoria em epigrafe.

O Direito Brasileiro e a Desconsideracéo da Personalidade Juri-
dica - No Brasil, a primeira sistematizacdo a respeito da “Teoria da Descon-
sideracdo” foi realizada por Rubens Requido em conferéncia na Faculdade
de Direito da Universidade Federal do Parana.

O ilustre jurista, na palestra intitulada “Abuso de direito e fraude atra-
ves da personalidade juridica”, esclareceu que, ao iniciar o estudo sistematico
do Direito Comercial, atentou para o fato de a personalidade juridica, muito
facilmente, poder vir a ser utilizada como anteparo de fraude ou abuso de
direito, sendo certo que, em alguns casos, a diferenca entre a pessoa juridica
e 0 socio, se constitui em mera aparéncia. Seus estudos tiveram como base
as obras de Piero Verrucoli e Rolf Serick.

Requido assinala que, apesar de ter surgido na Inglaterra com o caso
Salomon vs. Salomon & Co., a Teoria da Desconsideracdo obteve sucesso
nos Tribunais alemé&es, onde foi desenvolvida sob o nome de “Teoria da
Penetracdo” e, principalmente, nos Tribunais norte-americanos, onde re-
cebeu a designacdo de Disregard of legal Entity, devido as peculiaridades
existentes nestes paises.

Segundo o autor, nas hipoteses de fraude e de abuso de direito
instrumentados pela pessoa juridica, o juiz pode prescindir da autonomia
da personalidade juridica, empregando a teoria, sub exame, com extrema
cautela, somente nesses casos excepcionais, ja que a regra é da distincédo da
pessoa juridica da dos socios que a compdem.
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Legislacdo no Direito Brasileiro - Alguns autores afirmam que ha,
no ordenamento legal brasileiro, hipdteses contemplando a desconsideracao
da personalidade juridica, citando como exemplos 0s seguintes dispositivos:
artigo 2°, § 2°, da Consolidacgédo da Leis do Trabalho; artigos 134 e 135 do
Caodigo Tributario Nacional; artigo 10 do Decreto 3.708/19; artigos 1°, 117
e 158 da Lei das Sociedades Andnimas; artigo 28 do Cédigo de Defesa
do Consumidor, o Projeto do Cadigo Civil, dentre outras. Cada um desses
dispositivos sera a seguir analisado para que se possa, ao final concluir pela

procedéncia ou nao de tais afirmativas.
DIREITO DO TRABALHO - art. 2°, § 2° da CLT estabelece que:

“Sempre que uma ou mais empresas tendo, embora, cada uma delas,
personalidade juridica propria, estiverem sob a direcdo, controle ou
administragdo de outra, constituindo grupo industrial, comercial
ou de qualquer outra atividade economica, serdo para os efeitos da
relagdo de emprego, solidariamente responsaveis a empresa principal
e cada uma das subordinadas.”

Na verdade, tal dispositivo prescreve a solidariedade entre empresas do
mesmo grupo econdmico, por exemplo, o caso da responsabilidade da empresa
de holding pelo débito trabalhista da empresa controlada, ou o da empresa
controladora pelas obrigacOes trabalhistas de sua subsidiaria integral etc.

Ademais, € de se salientar que os Tribunais s6 entendem a respon-
sabilidade por dividas trabalhistas ao sécio, quando o patriménio social
revela-se insuficiente para cobrir o débito ou quando hé liquidacao irregular
da sociedade.

Assim, embora a Justica do Trabalho tenha amparado a Teoria da
Desconsideracéo, principalmente aos trabalhadores das empresas multina-
cionais, ndo conseguiu consagra-la totalmente.

DIREITO TRIBUTARIO - art. 134, caput e VI, do CTN tem a
seguinte redacéo:

“Nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da
obrigacgdo principal pelo contribuinte, respondem solidariamente
com este nos atos em que intervierem ou pelas omissoes de que forem
responsaveis. ...VII — os socios, no caso de liquidacdo de sociedade
de pessoas.”
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O art. 135, 111 do CTN disp0e que:

“Sdo pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a
obrigacoes tributarias resultantes de atos praticados com excesso
de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatuto: ... IIl — os
diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito
privado.”

Talis regras legais tratam de duas situagfes em que o sdcio se torna,
também, responsavel pela obrigacdo tributaria. No primeiro caso, a res-
ponsabilidade do socio € solidaria e, no segundo, € pessoal e direta. Nessas
hipdteses, ha uma transferéncia de responsabilidade (art. 121, paragrafo
unico, Il, do CTN), ndo havendo por que falar em desconsideracdo da
pessoa juridica.

Observa-se, contudo, que os supracitados dispositivos demonstram,
somente, que em certas circunstancias, 0s socios sao responsaveis por dividas
alheias, no caso, da sociedade, néo se tratando, realmente, de desconside-
racdo, pois ndo envolve nenhuma quebra do principio da separacao entre o
ser da pessoa juridica e o ser da pessoa-membro.

SOCIEDADE POR COTAS DE RESPONSABILIDADE LIMI-
TADA. Na legislacdo sobre sociedades limitadas, o art. 10 do Decreto n°
3.708/19 ndo trata de uma hipotese de desconsideragdo, como quiseram
alguns doutrinadores, mas apenas admite responsabilidade, perante terceiros,
solidaria e ilimitada dos socios-gerentes ou dos que derem nome a firma por
dividas da sociedade (divida alheia), pelo excesso de mandato e pelos atos
praticados com violacéo da lei ou do contrato.

DIREITO SOCIETARIO - art. 1°, in fine, da Lei n° 6.404/76, esta-
belece que: “a responsabilidade dos sécios ou acionistas sera limitada
ao preco da emissao das acoes subscritas ou adquiridas.” Trata-se de
responsabilidade do socio perante a companhia, por débito proprio, e ndo
responsabilidade do sdcio perante terceiros, por débito da companhia.

Vislumbra-se que, eventualmente, o acionista podera ser pessoalmente
responsabilizado, ndo pelo simples fato de ser acionista, mas em razdo da
sua atuacdo como administrador ou controlador da sociedade (art. 116 da
Lei n° 6.404/76).

Destarte, na Lei das Sociedades Anonimas, alguns doutrinadores
entendem que a defini¢do de acionista controlador, a atribuigdo de deveres
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e respectiva responsabilizacdo por atos praticados com desvio e abuso de
poder, constitui avanco do Direito Societario Brasileiro, porquanto representa
a adocdo da chamada Teoria da Desconsideracdo da Personalidade Juridi-
ca. Entretanto, percebe-se que néo se esta, de maneira alguma, tratando de
desconsideracdo, mas sim de responsabilizacéo dos controladores por atos
proprios (art. 117, 8 1° da Lei n° 6.404/76).

DIREITO DO CONSUMIDOR - art. 28 da Lei n®8.078/90 dispde que:

“O Juiz podera desconsiderar a personalidade juridica da sociedade
quando, em detrimento do consumidor, houver abuso de direito,
excesso de poder, infrac¢do da lei, fato ou ato ilicito ou violag¢do dos
estatutos ou contrato social. A desconsideracdo também sera efetivada
quando houver faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou
inatividade da pessoa juridica provocados por ma administragao. §
1°- (vetado). § 2°- As sociedades integrantes dos grupos societdrios
controlada sdo subsidiariamente responsaveis pelas obrigacgoes
decorrentes deste Codigo. § 3° - As sociedades consorciadas sdo
solidariamente responsaveis pelas obrigacoes decorrentes deste
Cadigo. § 4°- As sociedades coligadas so responderdo por culpa. §
5°- Também podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que
sua personalidade for, de alguma forma, obstdaculo ao ressarcimento
de prejuizos causados aos consumidores.”

A norma acima transcrita representa um significativo progresso na
ordem juridica brasileira, pois foi o0 primeiro texto legal a fazer mencao
expressa a desconsideracdo da personalidade juridica. Todavia, a sua re-
dacdo vem sendo criticada por varios autores, devido a dissonancia com a
elaboracdo doutrinaria da Teoria.

A Lei Consumerista cometeu algumas impropriedades a despeito de
sua redacdo, cuja marca € a imprecisao das ingeréncias conceituais, ou seja,
tratou hipéteses tradicionalmente solucionadas por outros mecanismos que
ndo os da desconsideracdo. Logo, 0 mencionado artigo representou inegavel
avanco em funcédo da possibilidade de sua aplicacdo analdgica.

PROJETO DO CODIGO CIVIL. A Comissdo Revisora do Codigo
Civil, presidida por Miguel Reale, acolhendo sugestdo do Prof. Rubens
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Requido, incluiu no anteprojeto regra sobre a desconsideracdo da persona-
lidade juridica.

“Art. 49 — A pessoa juridica ndo pode ser desviada dos seus fins
que determinaram a sua constituicdo, para servir de instrumento
ou cobertura a pratica de atos ilicitos, ou abusivos, caso em que
cabera ao juiz, a requerimento do lesado ou do Ministério Publico,
decretar-lhe a dissolugcdo. Pardagrafo unico — Neste caso, sem prejuizo
de outras sangoes cabiveis, responderdo, conjuntamente com os da
pessoa juridica, os bens pessoais do administrador ou representante
que dela se houver utilizado de maneira fraudulenta ou abusiva, salvo
se norma especial determinar a responsabilidade soliddria de todos
os membros da Administracdo.”

Da simples leitura desse dispositivo, pode-se perceber que o Projeto
muito se distanciou da elaboracao doutrinaria da desconsideragédo da pessoa
juridica. Alias, o proprio Requido ndo concordou com a solugdo adotada
no Anteprojeto ao determinar dissolucdo da sociedade, na hipotese de uso
inadequado da personalidade juridica, pois tal fato importaria em punir 0s
demais sécios que ndo deviam responder pela truculéncia e fraude do sécio
atingido.

O Prof. Miguel Reale compreendeu a critica e alterou o caput do
referido artigo, mantendo inalterado o seu paragrafo Unico.

No entanto, segundo Requido, embora o texto tenha sido melhorado, a
Teoria da Desconsideracdo nao foi, ainda, devidamente traduzida na norma.

Portanto, o Anteprojeto do Codigo Civil, o qual teve a intencéo de ad-
mitir a teoria enfocada, também, ndo conseguiu fazé-lo em toda a sua pureza.

Conclui-se, entdo, que, em alguns casos, a Teoria da Desconsidera-
cao foi aceita indevidamente, ja que o ordenamento juridico previa outros
mecanismos para coibir a fraude ou o abuso.

A empresa: surgimento, conceito e importancia social

a) NO PLANO HISTORICO

A histdria do comércio € a historia da civilizacdo e da humanidade,
aceitando-se, entéo, a idéia de que a historia do comércio é a propria historia
da empresa. O berco da civilizacdo, do comércio e da empresa foi, para uns,
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o Egito, para alguns a india, para outros a Siria, aproximadamente trezentos
anos antes de Cristo.

Se adotarmos 0s canones da teoria classica das diversas formas de
producéo e concebermos os ensinamentos da Escola Alemd, ndo ha que se
cogitar da empresa na Antiglidade, pois, naquela época, havia apenas uma
economia doméstica, que perdurou até a ldade Média, em que a producéo
¢ 0 consumo tinham inicio e fim no mesmo nucleo familiar.

Por isso, pode-se dizer que a empresa nasceu com a producao para
0 mercado, depois que o artesdo, disposto a correr 0s riscos inerentes a seu
oficio, passou a trabalhar para gerar excedentes, 0s quais se encontrassem
comprador a bom preco, trar-Ihe-iam lucros e prosperidade; se néo, ou se
fossem vendidos abaixo do custo, acarretar-lhe-iam prejuizo e ruina.

Da industria domestica, de natureza rural predominante, que se pro-
cessava para satisfazer as necessidades do lar, passando pela indudstria da
tribo, quando esta possui 0 monopélio de determinadas matérias-primas ou
produtos fabricados e pela especializacdo para o mercado, com a diviséo
das profissoes, até chegar a produgao para o cliente e o mercado, com o fim
de auferir lucro pela especulacgéo, transcorreram quase cinqtienta seculos.

Na primeira fase da Revolucéo Industrial, houve uma série de inven-
¢Oes que revolucionaram o sistema econémico, levando o proprietario da
terra, com status privilegiado, a ceder espaco ao capitalista e ao empresario
que atraiam pessoas, com promessas de dias melhores.

Tem-se noticia de que nessa época, fase negra da historia do desenvol-
vimento da empresa, 0s operarios industriais, inclusive mulheres e criancas,
viviam em piores condicGes que 0S escravos.

Como a Revolugdo Industrial pos fim ao dominio do senhor feudal,
tudo indica que a Revolucao Tecnologica jogara no passado a figura do em-
presario voraz e impiedoso, substituindo-o pelo administrador competente,
preocupado em expandir a empresa, fazendo-a perseguir sua finalidade e
cumprir sua “funcéo social”, ao mesmo tempo que cuidara de zelar pelos
interesses dos seus sOcios ou acionistas, dos que nela trabalham e dos mem-
bros da comunidade em que atua.

Com a Segunda Guerra Mundial, verificou-se uma interminavel
descoberta de novos inventos tecnoldgicos, o que levou as empresas a se
expandirem para outros ramos da industria.

A medida que a empresa crescia e trocava de dire¢do, passou a
depender, fundamentalmente, da eficiéncia da organiza¢ao da sociedade,
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quanto ao planejamento de capital e estratégias de atuacdo no mercado,
para combater a concorréncia.

As exigéncias, a tecnologia e o planejamento aumentaram bastante
a necessidade que a empresa tem de talentos especializados e de sua boa
organizacao, ou seja, houve um novo deslocamento de poder, na empresa
industrial, do capital para inteligéncia organizada.

E da eficiéncia dessa organizacio, com o que a maioria das doutrinas
econOmicas concorda, que depende, hoje, 0 éxito da empresa moderna.

A Segunda Grande Guerra, contudo, ndo foi somente o inicio de uma
nova fase historica da empresa, mas, também, o limiar da Era Industrial e 0
prenuncio da Era Superindustrial. Nesta, afirmam os pesquisadores, havera
uma crescente dispersdo da producdo e o declinio das fabricas, porque 0s
processos produtivos serdo desviados para fora das cidades, a0 mesmo passo
que os operarios trabalhardo em maltiplos lugares, chegando alguns cientistas
politicos mais audaciosos a apregoar, inclusive, que tudo se encaminha para
uma nova forma de industria caseira.

Denota-se, entdo, que todo ser humano é capaz de adquirir direitos e
contrair obrigacdes na ordem civil. N&o € apenas o homem o Unico sujeito
que a ordem juridica contempla, eis que as pessoas juridicas (art. 13 e segs.
do Cddigo Civil), também, sdo igualmente tratadas.

A complexidade da vida civil e a necessidade de conjugacéo dos esfor-
¢os de varios individuos para a consecucéo de objetivos comuns estimulam
a agregacao e a polarizacao de suas atividades e fazem com que o Direito
equipare certos agrupamentos de pessoas e certas destinagdes patrimoniais
ao proprio ser humano, atribuindo-Ihes personalidade e capacidade de acéo.

Portanto, ao reafirmar que o sujeito € ser capaz de direitos e obriga-
cOes, o ordenamento juridico reconhece a existéncia das pessoas juridicas
(sociedades) que sdo, igualmente, sujeitos.

b) CONCEITO

O Prof. Giuseppe Ferri observa que a producdo de bens e servigos
para 0 mercado ndo é consequéncia de atividade acidental ou improvisada,
mas sim de atividade especializada e profissional, que se explica através de
organismos econdémicos permanentes nela predispostos. Tais organismos que
se concretizam da organizacao dos fatores de producao e que se propdem a
satisfacao das necessidades alheias e, mais, precisamente, das exigéncias do
mercado em geral, tomam, na terminologia econdmica, 0 nome de empresa.

Revista da EMERJ, v.2, n.8, 1999 63



O conceito juridico de empresa se assenta nessa no¢ao econémica,
porém os juristas tentam, em vao, uma original conceituacdo ao tentarem
se desvincular do campo econdmico.

E preciso entender que a disciplina juridica da empresa é aquela da
atividade do empresario e a sua tutela juridica € a tutela dessa atividade.
Assim, no angulo do Direito Comercial, empresa, na acep¢ao juridica, sig-
nifica uma atividade exercida pelo empresario.

No Direito Brasileiro, empresa € uma repeticdo de atos, uma organiza-
¢ao de servigos, em que se explore o trabalho alheio, material ou intelectual,
com o intuito de obter lucro.

J. X. Carvalho de Mendonca, inspirado em Vivante, conceituou
empresa cComo:

“a organizagcdo técnico-economica que se propoe a produzir a
combinagao dos diversos elementos, natureza, trabalho e capital, bens
ou servicos destinados a troca (venda), com esperanga de realiza¢do
de lucros, correndo riscos por conta do empresdrio, isto é, daquele que
reune, coordena e dirige esses elementos sob sua responsabilidade.”

Assim, a idéia de empresa, como categoria fundamental do direito
comercial, ja se impds nos estudos da disciplina juridica e nos pronuncia-
mentos jurisprudenciais de nossos Tribunais. O problema a se considerar
ndo é o de poderio econdmico da empresa e sua predominancia no campo
econdmico, mas sua defini¢do como categoria basica, como ponto de partida
do direito mercantil.

Em complementacéo a concepcao de empresa, tem-se a conceituacao
de empresario, que € aquele que exerce atividade econbémica organizada para
a producéo ou circulacédo de bens e servicos. Dai, em ndo poder se falar em
personificacdo da empresa por ser ela simples objeto de direito.

Ainda, sobre o tema de denominacdes, € necessario, didaticamente,
distinguir-se empresa de sociedade comercial. Esta, como ja foi dito, é objeto
de direito, enquanto aquela € sujeito de direito.

Com efeito, a sociedade comercial, desde que esteja constituida nos
termos da lei, adquire categoria de pessoa juridica, tornando-se capaz de
direitos e obrigacdes, enquanto a empresa ndo é sujeito de direito, como
pessoa juridica em si.
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Outra facil distincdo é que a empresa pode ser 0 exercicio da atividade
individual, de pessoa natural, ou seja, € aempresa individual contrapondo-se
a empresa coletiva, que € exercida pela sociedade. Como se V€, a empresa
ndo pressupde, necessariamente, uma sociedade comercial, ou seja, esta
pode existir sem aquela.

¢) FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA

A empresa tem uma funcdo social importante, pois so fez crescer,
agigantar-se na vida de todos a cada momento, em que tudo se fabrica e
tudo se vende, criando, e, a0 mesmo tempo, satisfazendo novas e velhas
necessidades.

A empresa (sociedade comercial) deve e precisa ser preservada, ndo
podendo ser desconsiderada sem restricdes, sob pena de prejudicar a prépria
comunidade que dela se beneficia.

Desta forma, o Direito Processual Civil ndo pode contrariar a reali-
dade. A busca da sentenca, que € a funcdo do processo, tem o objetivo de
ligar o lado abstrato da norma juridica ao concreto, possibilitando, como
instrumento que é, a aplicacdo da desconsideracao da personalidade juridica.

Muitos doutrinadores tém confundido casos de desconsideracéo com
responsabilidade pessoal dos sécios, diretores e administradores, que res-
pondem pelas dividas da sociedade quando agem em excesso de mandato
ou contrariam a lei, o estatuto, ou o contrato social, pois, de alguma forma,
agiram de maneira ilicita e por isso sdo responsaveis pessoalmente.

A desconsideracédo ndo se confunde com a teoria ultra vires. A pessoa
juridica age por intermédio de atos que se exteriorizam através daqueles
praticados pelos diretores e administradores que, como pessoas naturais,
também sdo sujeitos de direitos e obrigacdes, com capacidade para agirem
em nome proprio ou da sociedade. A teoria ultra vires funda-se no objeto
social, englobando a atividade e o fim, que ¢ sempre o lucro. Assim, sdo
atos ultra vires aqueles que estiverem em desacordo com a atividade e o
objetivo da empresa.

Revela-se bastante oportuna a observacéo do ilustre Prof. Fabio Ulhoa
Coelho, para quem esta teoria liga-se profundamente ao principio da preser-
vacao da empresa, ja que o que se pretende ao aplica-la € coibir o mau uso
da pessoa juridica, declarando-se a ineficacia da autonomia da personalidade
juridica, somente, em relacédo a conduta fraudulenta ou abusiva da pessoa
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que a utilizou indevidamente, permanecendo a sociedade existente, valida
e eficaz para todos os outros aspectos de sua vida juridica.

Nesse diapasdo, o Des. Penalva Santos, em obra de sua autoria A

aplicacdo do principio da desconsideracéo da personalidade juridica ao
direito brasileiro enumera, sabiamente, as hipoteses em que tal principio
pode ser utilizado.

66

“O primeiro principio ¢ o do ingresso fraudulento, na sociedade, de
bens ou direitos pertencentes a terceiros, levados pelo socio para a
sociedade, pois, por meio desse expediente, o socio desfalca o seu
patrimonio em detrimento do credor.

O segundo principio representa a mistura de bens ou de contas entre
o controlador e participantes da sociedade e a propria sociedade;,
também, o duplo controle, a dupla propriedade de agoes ou quotas e
a distribuicdo ficticia de lucros; todos eles representados por praticas
ilicitas conhecidas de todos.

Outra forma de aplicagdo da regra da desconsideracgdo sdo os
negocios pessoais efetuados pelo socio ou administrador, como se
fora pela sociedade.

()

A quarta hipotese envolve a confusdo de patrimonios, ou seja, o fato
de o socio (sobretudo controlador) utilizar os bens sociais como
seus, fazendo-os integrar o proprio patrimoénio, caso de absor¢do
de patrimonio pelo acionista.

A quinta hipotese ocorre quando se estabelece uma ponte de
comunicag¢do entre bens particulares dos socios e os bens sociais —
vasos comunicantes — ou entre duas sociedades.

O corolario desse principio ¢ a drenagem do patrimonio de uma
sociedade para a outra, que os americanos usam chamar. milking,
pratica muito utilizada, a qual pode causar prejuizos aos credores.
A sexta hipotese é a de servir a sociedade de alter ego do socio.

A sétima hipotese diz respeito ao desvio de finalidade do objeto social
com fins ilicitos.

A matéria é complexa pois envolve a discussdo a respeito do problema
ultra vires (art. 2°, § 3°da Lei n° 6.404/76).

A oitava hipotese de aplicacdo do principio da desconsideracdo
foi trazida pelo ilustre jurista Dr. Bulhoes Pedreira em trabalho
citado pela Dra. Tdania Negri Pascoal (...) no qual se revela o
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caso de subcapitalizag¢do evidente, sendo o capital manifestamente

insuficiente para o exercicio da atividade empresarial, observada as

tendéncia para configurar o abuso de personifica¢do juridica e do
crédito e constituicdo ou fundamento da companhia com volume de

capital proprio evidentemente insuficiente para os seus negocios e

com grau de endividamento temerdrio.”

As questdes lancadas nesse trabalho buscam oferecer subsidios para a
aplicacdo dateoria enfocada, ndo abrangendo uma universalidade de casos,
pois cada um tem o tratamento especifico as suas caracteristicas.

Logo, o jurista brasileiro ndo pode se limitar a interpretacdo de um
direito objetivo, como se fosse perfeito e infalivel, devendo tornar o direito
positivo sempre mais adequado as necessidades concretas da sociedade.

O legislador sensivel as modificagdes sociais, politicas e econoOmicas
vem tentando inserir a teoria da desconsideracdo para reprimir desvios de
funcdo da pessoa juridica, de maneira a atingir a pessoa natural de seus
membros. N&o se deve admitir, entretanto, que a desconsideracao se torne
instrumento capaz de destruir o instituto da pessoa juridica. A desconside-
racao deve, sempre, ser excecao e nao regra.

Conclui-se que, com o transcorrer do tempo e apesar da grande evo-
lucdo societaria, os Tribunais Brasileiros tornaram-se aptos a aplicar tal
teoria, baseando-se nas transacOes comerciais, cada vez mais complexas.
As solucgdes jurisprudenciais s6 poderéo ser encontradas quando as transa-
cOes realizadas forem trazidas ao conhecimento do Judiciario, que decidira
guanto ao caso concreto. A resposta dos Tribunais ha de ser adequada para
ndo permitir injusticas, restabelecendo o ideal de justica requerido pelas
nacdes civilizadas, dentre as quais se situa o Brasil.

E hora, portanto, de concluir.

N&o deve o intérprete misturar regime econémico da empresa com
fraude objetivando lesar pessoas.

Os capitalistas se reinem licitamente, dentro de determinadas regras
para se proteger de eventuais insucessos no empreendimento comercial; ndo
podem, pois, responder com o seu patriménio pessoal se alguma transacao
foi mal sucedida.

Por outro lado, releva notar que quem contrata com uma pessoa ju-
ridica esta inteirado do sistema de garantias dos socios. Nao pode depois,
inatendido o seu objetivo de lucro, procurar salvar o prejuizo violando 0s
principios basicos que estruturam a vida da empresa.

Revista da EMERJ, v.2, n.8, 1999 67



Raciocinar de outra maneira é entravar o progresso, o regular de-
senvolvimento da vida econdmica, et pour cause, da sociedade como
um todo.

Diferente, como se procurou demonstrar, € a utilizacdo da pes-
soa juridica para obtencao de fins ilicitos, quanto a doutrina teria inteira
aplicacéo. &
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